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En Bilbao, a 06 de febrero del 2023.

Vistos por mi, Patricia Bezos Torices, Magistrada del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo numero 3 de los de Bilbao, los autos del

procedimiento abreviado -2022, seguidos a instancia de |IIEENEGEGEE

SL representada por la Procuradora Sra. [N

Patricia Bezos Torices

Firmado por:

defendida por el Letrado Sr. frente al Ayuntamiento de

Bermeo, representado por la Procuradora Sra. _y defendido

por el Letrado Sr. | ouc interpone recurso contencioso
administrativo contra los Decretos 2022/ y 2022/lllde |a Alcaldia de fecha

18 de mayo de 2022 que acuerdan resolver los contratos suscritos con el
Patronato de Bienestar Social y Municipal de Deportes del Ayuntamiento de
Bermeo, dicto la presente sentencia apartir de los siguientes,
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 19 de '|u|io de 2022, tuvo entrada en este Juzgado escrito de la

Procuradora Sra. en nombre y representacion de_

SL frente al Ayuntamiento de Bermeo contra los Decretos

2022 y 2022ffl de la Alcaldia de fecha 18 de mayo de 2022 que
~acuerdan resolver los contratos suscritos con el Patronato de Bienestar Social y
Municipal de Deportes del Ayuntamiento de Bermeo instando que se declare la
| nulidad y/o anulabilidad de las resoluciones de contratos por causas imputables a
la contratista y en su lugar se resuelva ese contrato por causa no imputable a la
actora y se le devuelvan las garantias prestadas en su momento por importe de
5.727,28 euros,con imposicion de costas a la parte demandada.
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SEGUNDO.- La demanda fue admitida a tramite por decreto de 20 de julio de
2022, dando traslado de la demanda a la demandada, uniendo el expediente
administrativo de referencia y sefialando la celebracién de vista que tuvo lugar el
1 de diciembre de 2022 con el resultado que obra en soporte videografico. Tras
conclusiones en ese mismo acto quedaron las actuaciones vistas para dictar la
presente sentencia.
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TERCERO.- En la tramitacion de este procedimiento, se han observado todas las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

oy
PRIMERO.- De la resolucién recurrida y las causas de impugnacion.

La parte actora recurre los Decretos 2022-y 202?-de la Alcaldia de
fecha 18 de mayo de 2022 que acuerdan resolver los contratos suscritos con el
Patronato de Bienestar Social y Municipal de Deportes del Ayuntamiento de
Bermeo en los que consta esa resolucion de contratos por causas imputables a la
actora contratista y por tanto se acuerda el decomiso de las garantias prestadas y
su no devolucion, Esta es la cuestion que se combate solicitando que se dé por
resuelto el contrato si bieor causas no imputables a la actora‘y que se
devuelvan las garantias por importe de 5.727,28 euros y ello perque fue la sebida

imprevisible e inevitable del mercado del gas y §us precios lo que motivé que
_ SL se pusiera en contacto de su proveedor y
resolviese a su vez ese contrato por‘causa de fuerza mayor, puesto que no se
pudo seguir suministrando gas por el auménto excepcional de precio. Ese precio
se encontraba por encima de 90 euros MWhora, triplicaba el comprometido en los
contratos con el Ayuntamiento y con otras administraciones, no podia la empresa,
pequena distribuidora mantener ese precio y el suministro. El precio en las Ultimas
facturas era de 26,058 euros y el que abonaba la actora a su proveedor de por
encima en ocasiones de los 100 euros. Ello se debi6 a una escalada
imprescindible de precios en el mercado del gas y no por causas imputables a la
actora, de modo que en julio de 2022 el precio alcanzé los 139,63 euros MWh y el
Ayuntamiento lo abonaba a 26 euros, un diferencial del 500%, insostenible y
desde luego ni imputable al recurrente. Es por ello que procede devolver las

garantias prestadas. d

Por su parte el Ayuntamiento de Bermeo se opone a la demanda dado que no
consideran acreditada causa alguna de exoneracién de responsabilidad no hay
causa de fuerza mayor o riesgo imprevisible y la inmutabilidad debe prevalecer tal
y como por ofra parte ponen de manifiesto todos los informes obrantes en el
expediente.

SEGUNDO.- Respecto al fondo de la cuestion debe destacarse (numerosa
jurisprudencia alude a ello) que:

“La doctrina del "riesgo imprevisible razonable” como causa de indemnizacion,
segun apunta reiterado tenor jurisprudencial plasmado, entre otras, por sentencias
del Tribunal Supremo de fechas 25 de abril y 4 de junio del 2008, "contempla
sucesos que sobrevienen con caracter extraordinario que alteran de forma muy
notable el equilibrio econémico y contractual existente en el momento del contrato
pues sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta toda
licitacion. Implica, por tanto - conforme a los arts. 3.2 y 7.1 del Caodigo Civil -,
aplicar los principios de equidad y de buena fe por la aparicion de un riesgo



anormal que cercena el principio del equilibrio econémico-financiero entre las
partes, pero sin atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial en la
contratacion publica”, de modo que "habra de atenderse al caso concreto
ponderando las circunstancias concurrentes”. Por tanto en la contratacion
administrativa rigen estos dos principios esenciales: el de riesgo y ventura y el de

ARG TRALION

eswsmen | equilibrio econémico financiero de la concesion, que el segundo es un factor de

modulacion del primero para garantizar la continuidad y regularidad en la
prestacion del servicio publico; y que esta modulacién opera mediante la
distincion entre lo que es el alea normal del contrato (en cuyo ambito opera el
principio de riesgo y ventura), y lo que son circunstancias que escapan a ese alea
ordinario, por ser imposible su previsién normal o razonable, en las que opera el
deber administrativo de establecer la ecuacién financiera perturbada por dichas
circunstancias. El principio de riesgo y ventura impone a la concesionaria soportar
los perjuicios derivados a las incidencias del contrato que sean ajenas a la
actuacion de la Administracion (esto es, que no sean reconducibles a estos casos:
“ius variandi”; y "factum principis”); y dicho principio también decae en los casos

o

% de fuerza mayor o riesgo imprevisible. El restablecimiento o mantenimiento del
E equilibrio economico opera en cualquier alteraciéon de la ecuacién financiera que
83 sea perjudicial para el concesionario y no le sea imputable dentro del ambito del
gi;g riesgo y ventura, y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sefiala que este
Es Tribunal y la doctrina del Consejo de Estado han configurado los siguientes

requisitos necesarios para que pueda ser apreciada la concurrencia de riesgo
imprevisible: a) una circunstancia o riesgo imprevista y razonablemente
imprevisible en el momento de celebrar el contrato; b) que las circunstancias
sobrevenidas generen la ruptura completa del equilibrio concesional o la
alteracion sustancial de las condiciones de ejecucion del contrato inicialmente
pactadas; c), que la alteracion del equilibrio contractual se haya producido con
ausencia de culpa de las partes contratantes; y d) una insuficiencia de los
mecanismos previstos en el contrato para la recuperacion del mecanismo
contractual”.
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Y en efecto, se ha de significar que es una caracteristica propia del contrato de
concesion el "riesgo y ventura” del contratista, que, como recuerda el Tribunal
Supremo en sentencia de 4 de febrero de 2014, con cita de otra que reitera
jurisprudencia anterior, se refiere "a acaecimientos ajenos a la esfera de
actuacion de las partes contratantes lo que elimina lo que provenga de su propio
actuar. Es consustancial a la contratacion publica que el riesgo corre a cargo del
| contratista. Mas también que debe diferenciarse de elementos extrafios al
contrato que pueden afectar a su curso normal dando lugar a la aplicacion de la
teoria de la imprevision como mecanismo capaz de asegurar el fin publico de la
obra o servicio en circunstancias normales”. Y, asi mismo, la reiterada doctrina
jurisprudencial ha venido reconociendo el mantenimiento del equilibrio economico
de las concesiones administrativas como un principio basico de toda figura
concesional. Como ya tuvo ocasion de sefialar el Tribunal Supremo en sentencia
de 23 de noviembre de 1981, "la teoria del equilibrio o ecuacién financiero de la
concesion administrativa, fundamentada en el principio de igualdad proporcional
entre las ventajas y carga de la concesion remuneracion del concesionario y coste
del servicio, dio lugar a dos distintas concepciones acerca del alcance cualitativo
de la teoria, una estricta en la que se limita su ambito de aplicaciéon al "hecho del
principe” o intervencion administrativa que maodifican las condiciones de la
concesion en perjuicio de su titular y ofra amplia que afiade al "hecho del principe”
la doctrina de la imprevision o desequilibrio producido por circunstancias
excepcionales e imprevisibles ajenas a la intervencién administrativa; pero esta
discrepancia no fue obstaculo para que los partidarios de una y otra concepcion
fueran unanimes en excluir el alea normal del contrato, es decir, la pérdida que
hubiera podido preverse normalmente, ya que el equilibrio financiero es una
formula excepcional que debe coordinarse con el principio de riesgo y ventura al
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objeto de impedir que esa excepcionalidad se convierta en una garantia ordinaria
de los intereses del concesionario a modo de seguro gratuito que cubra todos los
riesgos de la empresa, trasladandolos integros a la res publica en contra de lo
que constituye la esencia misma de la institucion y sus limites naturales, y este
lugar de comun aceptacion doctrinal y jurisprudencial obliga a entender que el
intérprete de los textos legales reguladores de esta materia debe en todo
momento y con la maxima prudencia y cautela evitar criterios hermenéuticos que
la conduzcan a aplicar dicha institucion mas alla de lo que permiten esa esencia y
limites, exigiendo con rigor la prueba concluyente de que concurre alguno de los
supuestos legales que determinan su aplicacién, pues asi lo impone su condicién
ya serialada de formula excepcional”.

Asi mismo, el Alto Tribunal, en sentencia de 13 de noviembre de 1989 puso de
manifiesto -al aceptar la fundamentacién de la sentencia recurrida- que “en los
contratos administrativos de gestion de servicios publicos, en especial en los que
adoptan la modalidad “concesion” (en cuya virtud el empresario-concesionario
gestiona el servicio a su riesgo y ventura), la mayor onerosidad sobrevenida, bien
resulte de wuna modificacion del objeto mismo del contrato impuesto
unilateralmente por la Administracién "ius variandi” o de una decision de ésta
producida fuera del ambito contractual propiamente dicho (factum principis) o bien
provenga de acontecimientos imprevistos e imprevisibles en el momento de
celebrar el contrato, ha de ser compartida por la Administracion contratante,
asumiendo, parcialmente, con el concesionario, el riesgo y la ventura de la
explotacion (es decir, las consecuencias, que puedan derivar de los eventos,
inicialmente excluidos de la concesién en cuanto ajenos a la construccion de la
ecuacion inherente a la misma), mediante un reparto equitativo de los perjuicios o
una indemnizacion total o parcial de los detrimentos, con el fin de, siguiendo el
principio de ‘rigidez del servicio publico y flexibilidad del contrato”, mantener el
equilibrio financiero de este dltimo y evitar el colapso total que, por impotencia
economica progresiva del contratista, sufriria el servicio concedido y el interés
publico a él anejo”.

En parecidos términos se pronuncia la STS de 30 de abril de 1999, respecto que
el principio de riesgo y ventura ha sido interpretado en el sentido de que el
contratista asume el riesgo de poder obtener una ganancia mayor o menor (e
incluso perder) cuando sus calculos estan mal hechos o no responden a las
circunstancias sobrevenidas en la ejecucion del contrato de obras. Esta
interpretacion es consecuente con el significado que una y otra locucién -"riesgo”
y "ventura™ ofrecen tanto en el lenguaje juridico como gramatical, de tal modo
que ‘riesgo” equivale a contingencia o proximidad de un darfio, y "ventura" es
palabra con que se explica que una cosa se expone a la contingencia de que
suceda mal o bien. De lo que se infiere que el contratista, al contratar con el
Estado, asume el riesgo derivado de las contingencias que puedan sobrevenir en
la ejecucion de la obra, ya que la obligacion del contratista es una obligacion de
resultados, como contrapuesta a la obligacién de actividad o medial”. Afiadiendo
que "en cambio la doctrina del riesgo imprevisible, conectada a la de la clausula
‘rebus sic stantibus”, exige que, como consecuencia de la aparicion de un
riesgo que no pudo ser previsto al tiempo de celebrarse el contrato, se
alteren sustancialmente las condiciones de ejecucion del mismo, de manera
que la prestacion pactada resulte mucho mas onerosa para una de las
partes que la que inicialmente habia podido preverse, lo que permite Ila
rescision del contrato o, en su caso, la indemnizacion de ese mayor coste,
que no debe ser asumido por la parte a quien el suceso o acontecimiento
imprevisible ha perjudicado”. Citando el Tribunal su anterior sentencia de 16 de
septiembre de 1.988 que ‘legitimaba una revision de precios no pactada
cuando en las vicisitudes de la contratacion concurran unas circunstancias
y alteraciones econdémicas extraordinarias y anormales, imprevistas y

dustizg Adminss razioa Fuskadin




A
DE JIETICH

RACION

Patricia Bezos Torices

Firmado por:

Fecha: 06/02/2023 13:38

| URL firma electrénica./Sinadura elektronikoaren URLa:https://psp.justizia.eus/SCDD/Index.html

l
\
|
\

profundas, que afecten gravemente al contratista que actué de buena fe y
dentro de unas previsiones razonables” -en iguales términos la sentencia de 9 de
diciembre de 2003.

Resume esta doctrina la reciente STS de fecha 20 de abril de 2015 donde se
destaca: "La primera es que el principio de la eficacia vinculante del contrato y de
la invariabilidad de sus clausulas es la norma general que rige en nuestro
ordenamiento juridico tanto para la contratacion privada como para la contrataciéon
administrativa. En cuanto a la primera debe mencionarse el articulo 1091 del
Caodigo civil, y sobre la segunda estas otras normas de la sucesiva legislacién de
contratos administrativos mas reciente: el articulo 94 del TR/LCAP de 16 de junio
de 2000Legislacion citadaLCAP art. 94Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.Real Decreto Legqislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas.Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico., y los
articulos 208Legislacioén citadalLCSP art. 208Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico. y 209 del TR/LCSP de 14 de noviembre de
2011Legislacion citadal. CSP art. 209Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE. de
26 de febrero de 2014.Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Puablico.. La segunda es que la contratacién administrativa se caracteriza también
por llevar inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econémicos del
contrato, al estar expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y
ventura del contratista ( articulos 98 del TR/ LCAP de 2000Legislacion
citadal CAP art. 98Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.Real
Decreto Legqislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico. y 215, 231 y 242 del TR/ LCSP de
2011. Un elemento de aleatoriedad que significa que la frustracion de las
expectativas economicas que el contratista tuvo en consideracion para consentir
el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguientemente,
le faculta para apartarse del vinculo contractual o para reclamar su modificacion.
La tercera es que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer
unas tasadas excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos,
consistentes en reequilibrar la ecuacion financiera del contrato unicamente
cuando se ha producido una ruptura de la misma por causas imputables a la
Administracion ("ius variandi” o ‘factum principis”), o por hechos que se
consideran "extra muros” del normal "alea” del contrato por ser reconducibles a
los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Lo cual significa que no toda
alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato da derecho al contratista
a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacién financiera del
vinculo, sino unicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados
supuestos de ‘ius variandi”, ‘factum principis”, y fuerza mayor o riesgo
imprevisible. Esa regulacion tasada de los supuestos excepcionales de
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato ha estado presente en esa
sucesiva legislacion de contratos publicos que antes se ha mencionado. Asi, los
articulos 144Legislacion citadalLCAP art. 144Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico.Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
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aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas.Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. y 163 del
TR/LCAP de 2000Legislacion citadaLCAP art. 163Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

ADMIMISTHACION

DE JUSTICIA Contratos del Sector Publico.Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por

el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pablico. , que regulaban medidas de reparacion para los supuestos de fuerza
mayor y ejercicio del ‘ius variandi”; el articulo 248.2 de ese mismo
TR/LCAPLegislacion citadalLCAP art. 248.2Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas.Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico., (introducido
por la Ley 13/2003, de 23 de mayo reguladora del contrato de concesion de obras
publicas, que refiere el deber de la Administracién de restablecer el equilibrio
economico del contrato a los supuestos de "jus variandi”, fuerza mayor, “factum
principis" y previsiones del propio contrato; y el articulo 258.2 del TR/LCSP de
2011Legislacion citadaLCSP art. 258.2Ley 9/2017. de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Pablico., que viene a reproducir el contenido del anterior
precepto. Y en esa misma linea se han movido los articulos 24 y 25 de la Ley
8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas
en régimen de concesion, que vienen a contemplar desequilibrios debidos a
decisiones de la Administracion. Finalmente, la cuarta y dltima consideracion es
que, mas alla de los supuestos tasados en la regulacién general de la
contratacion publica, el reequilibrio sélo procedera cuando lo haya previsto el
propio contrato y cuando una ley especial regule hipétesis especificas de
alteracion de la economia inicial del contrato y establezca medidas singulares
para restablecerla.” La doctrina anterior requiere el desglose de aquellos
perjuicios sufridos por el adjudicatario que se incardinan plenamente en el
principio de riesgo y ventura del contratista y deben ser asumidos por el mismo,
de aquellos otros, cuyos intereses en relacion con el equilibrio econémico,
aparecen debidamente protegidos con las clausulas del contrato, y es que no
puede por menos reconocerse la obligacion de la Administracion de tener que
indemnizar al concesionario el valor real de las obras que recibe en la medida en
que las mismas resultan ser aprovechables”.
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En este sentido la resolucion del contrato se planteé por la empresa al no poder
continuar con ese suministro y en esta resoluciéon no hay disconformidad, si bien
la causa ni puede dejar de imputarse al contratista y ello porque no logra acreditar
ese evento de fuerza mayor y/o imprevisible que justifique la reintegracion de los
avales. Ello porque se trata de circunstancias que acontecen en el propio
mercado del gas, actividad de la empresa distribuidora y que la misma no puede
oponer para sustraerse del cumplimiento de sus obligaciones. Las fluctuaciones
de trafico habitual de precios gasisticos en el mercado durante unos meses no
pueden ser causa no imputable a la empresa, puesto que la misma puede
conocer, opera y presta su servicio de distribucion en este mercado. No hay
suficiente prueba y/o justificacion de ese riesgo imprevisible e inevitable.
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TERCERO.- La desestimacion del recurso conllevaria la imposicion de costas al
recurrente, por aplicacion del art. 139 LJCA, si bien en atencion a las
circunstancias del caso y las dudas interpretativas acerca de los hechos, no van a
imponerse.

VISTOS los preceptos legales invocados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Desestimar el recurso contencioso-administrativo formulado por la Procuradora
Sra. n representacion de frente al
Ayuntamiento de Bermeo y contra los Decretos 2022 de la
Alcaldia de fecha 18 de mayo de 2022 que acuerdan resolver los contratos
suscritos con el Patronato de Bienestar Social y Municipal de Deportes del
Ayuntamiento de Bermeo, que se declaran conformes a Derecho, sin costas.

Esta sentencia es FIRME y NO cabe contra ella RECURSO ordinario
alguno.

Conforme dispone el articulo 104 de la LJCA, en el plazo de DIEZ DIAS,
remitase oficio a la Administracion demandada, al que se acompafara el
expediente administrativo asi como el testimonio de esta sentencia, y en el que se
le hara saber que, en el plazo de DIEZ DIAS, debera acusar recibo de dicha
documentacion; recibido éste, archivense las actuaciones.

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronuncio, mando y firmo. Doy fé.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal
que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las
personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes.
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